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Resumen

El presente informe estudia la situacion de los llamados “gobiernos corporativos” en la
Administracion del Estado. Para realizar este analisis se hacen, en primer lugar,
diversas aclaraciones conceptuales respecto de los drganos colegiados en nuestro
ordenamiento (1). Luego, se proponen una tipologia juridica (formal) de los consejos
en la Administracion del Estado (2) y una clasificacion funcional de estos (3). Sobre la
base de estas precisiones conceptuales, se pasa al problema de fondo: los gobiernos
corporativos en el Estado chileno, desde una perspectiva histdérica y funcional (4). El
texto decanta en algunas conclusiones generales, que buscan ser de utilidad para la
creacion de estos organos en el futuro por parte de los legisladores.
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documento académico y se enmarca en criterios de neutralidad e imparcialidad politica.
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Antecedentes

Se ha solicitado un trabajo que estudie la situacién de los llamados “gobiernos
corporativos” en la Administracion del Estado. Para realizar este analisis es necesario
hacer primero ciertas aclaraciones conceptuales respecto de los érganos colegiados en
nuestro ordenamiento (1). Luego, realizaremos una tipologia juridica (formal) de los
consejos en la Administracién del Estado (2) y una clasificacién funcional de estos (3).
Sobre la base de estas precisiones conceptuales, entraremos al problema que nos
ocupa: los gobiernos corporativos en el Estado chileno (4). Finalmente, esbozaremos
algunas conclusiones generales, que pueden ser de utilidad para la creacién de estos
organos en el futuro.

1. Aclaracion de conceptos: los 6rganos colegiados en la Administracion del
Estado

1.1. Sobre su naturaleza juridica

En primer lugar, es preciso distinguir los 6rganos colegiados en el ambito privado de
los 6rganos colegiados en el ambito publico.

1.1.1 Organos privados y casos especiales

Se trata de sujetos de derecho creados por los propios particulares, y que
encuentran, a su vez, fundamento juridico-politico en dos disposiciones
constitucionales: primero, el articulo 1°, inciso tercero de la Constitucion, que reconoce
y ampara a los grupos intermedios y, segundo, el articulo 199 N° 15 de la
Constitucién, que consagra la libertad de asociacién.

En este ambito podemos comprender a las fundaciones, corporaciones vy
sociedades, que a su vez engloban a una serie de entes de diversa finalidad (como las
ONG, las universidades no estatales, las sociedades anénimas, las juntas de vecinos,
las asociaciones gremiales y de funcionarios, los colegios profesionales, etc.).

Un caso interesante lo configuran aquellas instituciones intermedias entre lo
publico y lo privado que, si bien a partir de esta clasificacion serian privadas, se
configuran juridicamente como organizaciones de derecho publico. En otras palabras,
aquellas organizaciones que formalmente son publicas y ejercen influencia publica,
pero estan constituidas también sobre la base de la libertad asociativa (es decir, cuya
constituciéon es facultativa) y no participan directamente de la organizacion estatal.
Aqui se ubican, por ejemplo, los partidos politicos!. Por otra parte, tenemos a las

! Su fundamento constitucional es, al igual que las entidades sefialadas mas arriba, el articulo
19, N° 15, y su definicidn como organizaciones auténomas de derecho publico se encuentra
consagrada en el articulo 1° de la ley N° 18.603. Para un analisis de lo que implica este estatus,
véase OSORIO, Gabriel. Partidos politicos. Historia institucional y dogmatica juridica, Editorial
Hammurabi, Santiago, 2018. Respecto de su papel en la configuracién de la voluntad estatal, es
evidente que los partidos politicos son algo mas que meros agentes de influencia. Si bien su
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iglesias, que tienen la facultad de constituirse, en virtud de la ley que las regula, como
organizaciones auténomas de derecho publico. En este caso, su fundamento
constitucional directo es la libertad de culto, consagrada en el articulo 19, N° 6 de la
Constitucion.

1.1.2. Organos de la Administracién del Estado

Se trata de 4rganos que no se estructuran a partir del derecho de asociacién,
sino que “desde la legalidad, pues una norma los crea y configura en su funcién, en
sus potestades, en su organizaciéon, en su marco juridico”?. Este es el caso que nos
compete para efectos del presente informe: los sujetos de derecho creados por el
ordenamiento y que constituyen “drganos de la Administracion del Estado”3.

De conformidad a lo dispuesto al inciso segundo del articulo 1° de la LOCBGAE,
la Administracién del Estado estd constituida por todos los drganos y servicios creados
para el cumplimiento de la funcién administrativa, lo que abarca al Gobierno y sus
Ministerios, a los servicios publicos centralizados y descentralizados, los 6rganos que
gozan de autonomia constitucional (como las municipalidades, el Banco Central, la
Contraloria General de la Republica), las Fuerzas Armadas y de Orden y las empresas
publicas creadas por ley. Aunque la ley no lo senala expresamente, también se
ubicarian aqui las universidades estatales, que cuentan con una regulacion especifica
(ley N° 21.094)4.

Ahora bien, dando por hecho que todas estas entidades son organizaciones de
caracter colectivo o colegiado, cuando nos referimos a odrganos colegiados en la
Administracion del Estado estamos hablando de entes especificos “cuya titularidad
corresponde a un conjunto de personas fisicas que, de modo colectivo, concurren a
formar la voluntad u opinidon del 6rgano”>. En otras palabras, nos referimos a un
organo cuya voluntad se define colectivamente.

espacio “natural” esta en el ambito de la opinién publica, en los Ultimos treinta afios se han ido
ubicando cada vez mas dentro del marco formal de las instituciones del Estado. Este es un
proceso que se ha dado en todo el mundo y tiene un efecto paradojal: por un lado, la injerencia
de estas instituciones en los asuntos publicos aumenta; por otro, se genera una desvinculacion
creciente con la ciudadania, que es la base (material) de su poder.

2 CARMONA, Carlos. “La organizacién administrativa. Apuntes de clases”, Santiago, 2013, p. 18.
Cabe aclarar aqui que el texto de Carmona se refiere especificamente a los “sujetos de derecho”
en la Administracion del Estado. Este término incluye a todos los érganos publicos, incluidas las
autoridades unipersonales. Lo que hacemos en este trabajo es tomar esas mismas
clasificaciones, pero centrarnos sélo en lo que concierne a los drganos colegiados.

3 Ibid.

4 Al respecto véase: SOTO, Pablo. “Universidad de la Administracién del Estado como
universidad publica: andlisis critico desde los diversos usos de "lo publico"”, en: Revista de
Derecho (Coquimbo), Vol. 23, N° 2, 2016. Y, en particular, la sentencia del Tribunal
Constitucional: STC, Rol N° 1892-2011.

5 CARMONA, Carlos. Op. Cit., p. 136.



Biblioteca del Congreso Nacional, Departamento de Estudios, Extension y Publicaciones

En Chile, la regla general consiste en que la voluntad de los 6rganos de la
Administracién del Estado se defina a través de una autoridad unipersonal denominada
“jefe de servicio”, segun lo dispuesto en el articulo 31, de la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado® (en adelante,
LOCBGAE). Los 6rganos colegiados, ya sea que se ubiquen dentro de la estructura del
servicio, pero subordinados al jefe del mismo, o que se les encomiende la direccion
superior del servicio, constituyen siempre la excepcion’. De ahi que el mismo articulo
citado de la LOCBGAE disponga: “En circunstancias excepcionales la ley podra
establecer consejos u 6rganos colegiados en la estructura de los servicios publicos con
las facultades que sefiale”s.

Ademas de su configuracion, su objeto y sus funciones y atribuciones, la ley
debe definir su organizacién (quiénes lo integran, como se designan o eligen, duracién
de sus mandatos, incompatibilidades, mecanismos de remocién, etc.), y su
funcionamiento (quérum para sesionar, quérum para tomar acuerdos, etc.).

La voluntad del 6rgano colegiado se denomina acuerdo. Sin embargo, para
llevarse a cabo requiere de resoluciones de |la autoridad ejecutiva de la entidad (art. 3,
de la ley N° 19.880, que establece Bases de los Procedimientos Administrativos que
rigen los actos de los 6rganos de la Administracion del Estado). Es decir, lo que cambia
no es la forma de ejecutar los actos administrativos, sino la forma en que se configura
la voluntad del servicio.

1.2. Sobre su denominacion

La denominacion genérica de los servicios publicos en nuestro pais es “servicio” (como
el Servicio de Impuestos Internos), aunque existen muchas otras denominaciones,
como “oficina”, “unidad”, “agencia”, entre otras. Es un error comun confundir la
denominacion de un drgano con su naturaleza. Por ejemplo, {qué diferencia hace que
llamemos a tal servicio publico una “direccién” o un “instituto”? En realidad, desde el
punto de vista de su naturaleza juridica, no hay diferencia alguna. En ambos casos se
trata de servicios publicos. Obviamente, el legislador puede, a través de su
denominacién, delinear alguna funcidon o algun aspecto determinado de la institucion
que esta creando. Asi, cuando se habla de “direccion” se suele enfatizar
semanticamente el caracter “ejecutivo” del o6rgano, mientras que al hablar de
“instituto” se suele recalcar su caracter “reflexivo”. Por otra parte, la voz “fondo”
guiere recalcar que es un o6rgano que administra recursos publicos y las voces
“corporacion” o “junta” que el érgano tiene una direccion colegiada. Distinto es el caso
de las “superintendencias” y “fiscalias”, que tienen un propdsito determinado como

6 Decreto con fuerza de ley N° 1-19.653, de 2000, del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 18.575.

7 Para una historia del tratamiento que el legislador le ha dado a los érganos colegiados en
contraste con las autoridades unipersonales, véase el punto 5.3.

8 Incluso, la interpretacion histérica de los parlamentarios a partir de lo dispuesto en la
LOCBGAE, ha sido elevar el quérum de las normas que crean oOrganos colegiados en la
estructura de los servicios publicos, otorgandoles rango de leyes organicas constitucionales.
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organos fiscalizadores. Pero, incluso si tuvieran una denominacion distinta —como
ocurre con la Comisidon para el Mercado Financiero, que subsumié recientemente las
funciones de la Superintendencia de Valores y Seguros-, esto no modificaria en nada
su funcion principal: ser entidades fiscalizadoras. En otras palabras, es la funcién la
que hace al 6rgano y no el érgano a la funcidn.

Entendiendo esto podemos entender la multiplicidad de denominaciones que se le da a
los 6rganos colegiados en nuestro pais. Asi, se habla genéricamente de consejo, pero
también de comité, comisidon, corporacién o junta. La diferencia entre estas
denominaciones no dice relacion con su naturaleza, ya que todos son d&rganos
colegiados que pueden constituirse como un servicio publico o bien insertarse dentro
de un servicio publico. Sin embargo, si se puede advertir que el legislador a veces usa
ciertas denominaciones para enfatizar algin elemento del érgano en cuestién: de esta
forma, “comisidon” y “comité” suelen recalcar un caracter mas ejecutivo (y técnico),
mientras que “consejo”, “corporacidon” o “junta” suelen recalcar su caracter plural (y
participativo). Un ejemplo paradigmatico es el concepto de “concejo” en el caso de los
municipios, donde el legislador opta por el uso de una palabra histéricamente asociada
en el mundo hispanico a los ayuntamientos o municipalidades.

2. Tipos de consejos publicos
2.1. Consejos insertos en estructuras de gobierno regional o local

En primer lugar, debemos referirnos a un caso especial de consejos. Se trata de
consejos creados por ley, pero que no se ubican en la estructura de un servicio publico
propiamente tal, sino que forman parte, mas bien, de una estructura de gobierno
determinado®. Nos referimos a los concejos municipales y a los consejos regionales. En
ambos casos se trata de odrganos colegiados formados por personas electas

9 Decimos, para simplificar, que se ubican dentro de una estructura de gobierno, pero la verdad
es que nuestra Constitucion sélo habla de “gobierno” en el caso de las regiones; asi, al referirse
al ambito local usa el concepto mas limitado de “administracion comunal”. Es decir, la
Constitucién delinea un gobierno regional, pero no un gobierno local. Esto bien puede deberse a
un temor arraigado en la elite local de derivar hacia un modelo federal del Estado. Por eso
mismo, el llamado “gobierno regional” ha sido histéricamente visto sélo como una entidad
delegada del poder central, a través de la figura del Intendente. Recién en los ultimos treinta
aflos se empezd a configurar una suerte de poder dual, con la creacién y posterior
fortalecimiento de los consejos regionales vy, finalmente, con la ultima reforma (leyes N° 20.990
y N° 21.073), que reemplaza al Intendente por el delegado presidencial regional y crea la figura
del gobernador regional, elegido directamente por la ciudadania y que se constituye como el
nuevo érgano ejecutivo del Gobierno Regional. Ahora bien, nétese que -incluso después de esta
reforma- la funcion de gobierno seguird residiendo plenamente en el delegado presidencial,
mientras que el gobernador se encargara, mas bien, del cumplimiento (parcial) de la funcion
administrativa. Aqui hay que hacer un nuevo alcance: la Constitucidn chilena hace equivalentes
la administracién y el gobierno, ubicando ambas funciones bajo la potestad del Presidente de la
Republica (esto se ha denominado “concepcién organica” del gobierno y la administracién). Por
lo tanto, la idea de una agencia elegida directamente por el pueblo, que detente al menos una o
una parte de estas funciones sin supeditarse al gobierno de turno, es ya conceptualmente
disruptiva para el sistema constitucional vigente.
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directamente por la ciudadania y que detentan una funcion esencialmente
representativa. Se trata de 6rganos normativos y deliberantes, que deben aprobar o
rechazar las politicas que -de conformidad a la ley- el érgano ejecutivo de la region o
comuna someta a su decisidon. Asimismo, les corresponde la fiscalizacion de la
actuacién del érgano ejecutivo respecto del cumplimiento del resto de las funciones del
servicio.

Aunque en cuanto a estructura pueden parecerse a otras figuras que estudiaremos a
continuacion, es preferible analizarlos por separado. Asi, por ejemplo, a diferencia de
otros dérganos colegiados, no se puede decir que tengan una funciéon de “direccién
superior” del servicio, sino mas bien que detentan la co-direccién en algunos asuntos
con el érgano ejecutivo del servicio, mientras que fiscalizan el actuar de éste respecto
del resto de las funciones del servicio. Asimismo, su caracter electo y representativo
los hace esencialmente distintos de un érgano con miembros electos en razén de su
pertenencia a un determinado grupo, sector u organizacion.

2.2. Consejos insertos en la estructura de un servicio publico

Son consejos creados por ley y se ubican dentro de la estructura de los servicios
publicos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 de la LOCBGAE. Cuentan
con las facultades que sefiale la ley, y pueden abarcar desde atribuciones meramente
consultivas hasta la direccion superior de estos servicios, como veremos a
continuacion.

2.2.1. Consejos directivos

En primer lugar, podemos tener consejos resolutivos que participen de la
direccion superior de los servicios publicos. Aqui, los miembros del consejo se
suelen entender como funcionarios publicos para todos los efectos legales. En este
grupo podemos ubicar al Consejo para la Transparencia o el Consejo de Alta Direccion
Publica, entre otros.

2.2.2. Consejos resolutivos

En segundo lugar, podemos tener consejos resolutivos que, sin participar
en la direccion superior de un servicio publico, puedan tomar parte en
decisiones relevantes de politica publica. Asi, por ejemplo, el Consejo Nacional del
Fondo de Organizaciones de Interés Publico, regulado en la ley N° 20.500. En este
mismo sentido, tenemos los comités directivos de los Servicios Locales de Educacién
Publica, regulados por la ley N° 21.040, que se encuentran conformados por
representantes de las municipalidades del territorio abarcado por el Servicio Local, por
representantes del gobierno regional y por representantes de los padres y apoderados
de sus establecimientos. Estos comités pueden definir la terna de candidatos para el
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nombramiento del Director Ejecutivo y aprobar los planes estratégicos del servicio,
entre otras atribuciones',

2.2.3. Consejos consultivos

En tercer lugar, existen consejos consultivos de los servicios publicos,
compuestos por personas privadas o que representen intereses privados, pero cuya
estructura y atribuciones sean definidas y reguladas por la ley. Se trata, en definitiva,
de consejos compuestos por sujetos privados pero que se integran en la estructura
organizacional de los servicios publicos. Se trata de

“érganos colegiados, de caracter asesor, integrados por representantes
de los intereses que puedan resultar afectados por las decisiones que
adopte el érgano correspondiente o por personas a quienes el legislador
considera relevante tener en el érgano correspondiente, por la opinién
especializada que puedan dar”t,

Ejemplos de estos consejos son el comité consultivo del Consejo Nacional de la
Cultura y de las Artes!?, o los consejos consultivos de usuarios de los Servicios de
Salud, entre otros. También la ley N° 21.040 establece consejos locales de educacién
publica, compuestos por padres y apoderados, estudiantes, profesores, asistentes de la
educacion, etc., con facultades consultivas respecto de las decisiones del Director
Ejecutivo del Servicio Local.

2.3. Consejos que estan fuera de la estructura de los servicios publicos
2.3.1. Consejos consultivos de la sociedad civil

El articulo 74° de la LOCBGAE mandata a los servicios publicos a establecer
consejos consultivos de la sociedad civil. Esta es una categoria nueva de consejos en
nuestro ordenamiento, ya que si bien revisten el caracter de publicos (su fuente
mediata es la ley y su fuente inmediata es la resolucién administrativa que los crea),
no se encuentran insertos en la estructura de los servicios publicos, sino que se
entienden como entes distintos que colaboran con ellos. Asimismo, si bien la norma

10 Mas discutible es el caso del consejo de la Agencia de Calidad de la Educacién. Aqui, la ley no
le otorga explicitamente la direccidén superior del servicio, ni tampoco injerencia alguna en el
nombramiento del secretario ejecutivo (lo que podria denotar el otorgamiento implicito de un
caracter directivo). Pero, al mismo tiempo, muchas de sus facultades son de caracter directivo.
En nuestra opinidn, se trataria de un consejo particularmente fuerte, pero dentro del marco de
los consejos resolutivos y no de los directivos.

11 Carmona, Op. Cit., p. 226.

12 Este comité consultivo se disolvid en virtud de la ley N° 21.045, que crea el Ministerio de las
Culturas, las Artes y el Patrimonio. Ahora la estructura del ambito cultural pasa a ser la
siguiente: el Ministerio asume todas las atribuciones directivas y ejecutivas que tenia el
Consejo, mientras que se crea un nuevo Consejo, de caracter esencialmente asesor, con
algunas (importantes) decisiones resolutivas. En otras palabras, segin la tipologia que se
presenta aqui, pasaria a ser un consejo resolutivo no-directivo.
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que fomenta su creacidon es legal, su organizacién y funcionamiento es determinado
discrecionalmente por cada servicio u érgano publico.

2.3.2. Consejos asesores presidenciales

No se encuentran regulados por ley, pero se ha entendido que son consejos de
caracter transitorio y de conformacidon diversa que buscan asesorar al Presidente
respecto de un tema particular. Generalmente terminan entregando un informe que
sintetiza propuestas e ideas en torno al problema planteado, para que el presidente
luego decida qué curso de accién tomar. Son creados por el Presidente de la Republica
en virtud de su potestad reglamentaria auténoma?3.

2.3.3. Comités interministeriales e intersectoriales

Se trata de comités integrados por representantes de diversos ministerios u
organos publicos que se ocupan de un problema de caracter transversal a todos ellos,
0 que atafie a una serie de factores diversos. En realidad, suele tratarse de una forma
de organizaciéon del trabajo por parte del Presidente de la Republica, que éste dispone
haciendo uso de su potestad reglamentaria auténoma. También pueden ser
mandatados por ley, como ocurre con el programa Chile Crece Contigo (ley N°
20.379), que considera la creacién de un comité interministerial para definir la
incorporacién de nuevos subsistemas al Sistema de Proteccién de la Infancia.

Pueden tener un caracter transitorio o permanente y se han visto ejemplos en
materias tan diversas como proteccion de la infancia, vida saludable, modificaciéon
horaria, modernizacion del Estado, etc.

3. Clasificacién segln su organizacion

Si bien ya vimos una tipologia juridica general de los consejos, a partir de la distincion
publico/privado y su caracter resolutivo/consultivo, existen otras clasificaciones
tomadas de la sociologia, que giran en torno a la forma especifica de participacion que
ellos fomentan o a su forma de composicion.

3.1. Clasificacion

En este punto nos basaremos en los criterios utilizados por el sociélogo Gonzalo de la
Maza, con las rectificaciones que sean necesarias!®.

13 La potestad reglamentaria autdnoma se desprende del articulo 32, N° 6 de la Constitucion
Politica de la Republica, que establece entre las atribuciones especiales del Presidente “Ejercer
la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal, sin
perjuicio de la facultad de dictar los demas reglamentos, decretos e instrucciones que crea
convenientes para la ejecucidon de las leyes”. Es decir, el Presidente puede dictar actos
administrativos de manera amplia, incluso en materias que no sean de mera ejecucion legal
(siempre y cuando no afecte una materia de ley).

14 yéase: DE LA MAZA, Gonzalo. “Conflicto politico y disefios institucionales de participaciéon en
el caso chileno”, Revista de Sociologia, N° 23, 2010, pp. 21-24.
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a) Consejos-servicio publico: en este caso se trata de servicios publicos que son
denominados como “consejos” en la ley que los crea, en atencién a su caracter
de d6rganos colegiados. Tienen las mismas atribuciones que un servicio publico
cualquiera, pero puede variar la forma en que se toman las decisiones o el nivel
de independencia del servicio respecto del nivel central. Ejemplos de estos
consejos netamente publicos son el Consejo para la Transparencia, el Consejo
de Alta Direccion Publica, el Consejo de Defensa del Estado, etc.

b) Consejos directivos de cooptacion selectiva: se trata de consejos que pueden o
no detentar la direccién superior de un servicio publico, pero en este caso se
encuentran conformados segln el mecanismo que los sociélogos denominan
“cooptacién selectiva”. En otras palabras, se trata de personas designadas
directamente por el Presidente de la Republica que pueden o no ser
pertenecientes a la Administracion del Estado. En muchos de estos consejos se
combina la presencia de representantes de los respectivos ministerios o
servicios con la participacion de personas vinculadas al sector empresarial,
sindical, académico o de organismos no gubernamentales, siempre designados
por el Presidente de la Republica. Se trata, por lo demas, de consejos de
caracter resolutivo en sus respectivas areas, capaces de proveer fondos y tomar
decisiones administrativas importantes. Ejemplos de estos consejos son la
comision del FOSIS o del CONICYT.

c) Consejos con representacion sectorial: aqui tenemos, a su vez, dos variaciones:

i) En la primera, se trata de consejos que combinan la presencia de

personas designadas directamente por el Presidente de la RepuUblica con

personas designadas por el Ejecutivo, pero a propuesta del sector involucrado.

Se trata de consejos que también tienen importantes atribuciones y que, si bien

estan dirigidos por el Ejecutivo, al tener la presencia de representantes de otros

sectores permiten servir de contrapeso a este predominio. El ejemplo

paradigmatico de este tipo de consejo es el Consejo Nacional de la Cultura y las
Artes.

ii) En la segunda, los representantes sectoriales ya no son designados
por el Presidente de la Republica sino por sus propias organizaciones de base.
Aqui podemos ver ya una suerte de equilibrio entre miembros representativos y
designados, aunque en la practica suele prestarse para la cooptacion
institucional. El ejemplo mas relevante es la CONADI*>,

d) Consejos consultivos: es la modalidad mas extendida. Aqui, sin embargo, es
preciso distinguir:
i) Publicos: todos los miembros del consejo pertenecen a organismos
publicos. Tienen un caracter asesor y se entienden como colaboradores del jefe
superior del servicio. Es el caso de los Consejos de Integracion de la Red

15 En este o6rgano, las agrupaciones indigenas proponen nombres a la autoridad, siendo
finalmente el Presidente de la Republica el que decide quién integra la corporacion.
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e)

f)

Asistencial de los Servicios de Salud, donde se relnen los representantes de
establecimientos de la red y son presididos por el director del Servicio de Salud
respectivo.

ii) Publico-privados: la composicion de estos consejos es altamente
variable. Asi, por ejemplo, el Consejo Consultivo Regional del Medio Ambiente
tiene soélo un representante del Ministerio, contra ocho representantes de
diversas organizaciones de la sociedad civil (dos cientificos, dos representantes
de ONG, dos representantes del empresariado, dos representantes de los
trabajadores). Sin embargo, este caracter aparentemente horizontal en su
composicidn contrasta con el filtro que hace la autoridad: la SEREMI respectiva
se pone en contacto con organizaciones de la zona, que proponen a sus
representantes, y ella luego le propone los nombres al Intendente. Por otra
parte, tenemos los Consejos Consultivos Regionales del Deporte. Estos
incorporan un amplio abanico de organizaciones sociales, pero se afiade un
representante del Ejecutivo, un representante de las FFAA y dos representantes
de las municipalidades. Aqui, a diferencia de los modelos anteriores, los
representantes oficiales sirven para contrapesar el predominio de las
organizaciones. Sin embargo, esto que podria parecer bastante participativo se
ve atenuado por el filtro que hace el Consejo Regional, el cual elige a los
representantes a partir de la propuesta de las distintas organizaciones. Ahora
bien, en cuanto a sus atribuciones, este consejo es estrictamente consultivo
(evacua informes, solicita informacion, hace peticiones, etcétera). En todo caso,
lo relevante es que en todos estos consejos se combinan representantes
directamente elegidos por las organizaciones de la sociedad civil con
representantes del Ejecutivo, y comparten atribuciones bastante débiles (no
vinculantes o de rango menor). Otro ejemplo son los consejos locales de
educacién publica, ya mencionados en el acapite anterior, y que integran a
estudiantes, profesores y apoderados, entre otros.

Consejos participativo-resolutivos: En contraste con los modelos indicados,
existe un tipo de consejo en nuestro pais que combina representantes elegidos
directamente por las organizaciones con atribuciones resolutivas. Se trata de
los Consejos Regionales del Fondo de Fortalecimiento de las Organizaciones
Publicas, que tienen un alto porcentaje de representantes de organizaciones
civiles que, de hecho, superan a los representantes del Ejecutivo (cinco contra
cuatro). Ademas, en su reglamento se disponen reglas muy especificas para su
eleccion, intentando asegurarse mecanismos bastante democraticos.
Finalmente, en cuanto a sus atribuciones, tiene una que es realmente
resolutiva: la adjudicacion de fondos para organizaciones publicas de la region.
Otro ejemplo, de creacién reciente, son los ya mencionados comités directivos
de los Servicios Locales de Educacion Publica.

Consejos Asesores Presidenciales: como ya vimos en el acapite anterior, se
trata de expertos o representantes de grupos particulares, nombrados por el
Presidente, para que lo asesoren en un tema particular. Por lo general, estos
consejos han tendido a un predominio de los técnicos y especialistas
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sectoriales. Pueden convocarse para analizar temas muy distintos, desde
violaciones a DD.HH (como la Comisién Rettig y la Comision Valech) hasta la
revisiéon de un proceso deliberativo especifico (como en el caso del Consejo de
Observadores del Proceso Constituyente).

3.2. Sintesis

Si bien no existe un criterio Unico para la creacidon de consejos en nuestro sistema vy,
tanto las denominaciones como los tipos de consejos han ido variando con el tiempo,
podemos concluir que estos se pueden agrupar segun dos grandes variables.

La primera es segun su objeto. Aqui tenemos dos grandes grupos: consejos cuyo
objeto es proveer asesoria técnica y consejos que buscan realizar el principio
participativo o representar intereses diversos a los del Fisco.

La segunda gran variable es el nivel de incidencia del consejo segun sus atribuciones.
En otras palabras, si se trata de un consejo consultivo o resolutivo.

Podriamos aventurar también una tercera variable, en atencién al nivel de incidencia
del Ejecutivo o del poder central en general en la eleccion o designaciéon de los
consejeros. Sin embargo, aqui es mucho mas dificil hacer una divisidon clara. Mas bien,
se trataria de una cuestion de grado, donde un extremo seria la eleccion directa de los
representantes de las distintas organizaciones (un caso bastante cercano a ese
extremo —aunque la votacion es por organizacién y no por persona- es el del Consejo
Regional del Fondo de Fortalecimiento de las Organizaciones Publicas), y el otro
extremo vendria dado por los casos donde el Presidente designa directamente a los
representantes de la sociedad civil (como suele ocurrir en la mayoria de los consejos
directivos o en los consejos asesores).

Por lo general, en nuestro ordenamiento suele hacerse un cruce perfecto entre la
variable técnica y la variable resolutiva. Es decir, los consejos cuyo objeto
predominante es la representaciéon de intereses o la participacion ciudadana, suelen
tener un caracter meramente consultivo, mientras que los consejos con orientacion
técnica y designados por una autoridad superior, suelen tener un caracter resolutivo.

4. La tendencia hacia los llamados gobiernos corporativos en el Estado chileno
4.1. Concepto de gobierno corporativo
En general, se denomina gobierno corporativo a los medios internos por los cuales las

corporaciones (empresas) son operadas y controladas'®. Se tiende a suponer que se
trata de un concepto cargado positivamente; es decir, cuando se habla de gobiernos

16 Esta es la escueta definicion que ofrece la OCDE en: OCDE, Principios para el gobierno de las
sociedades, 2004, p. 7.
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corporativos en realidad se estd hablando de mecanismos para lograr un buen
gobierno de las empresas. Este buen gobierno estda orientado a minimizar sus
problemas de agencia.

Los problemas de agencia se suscitan a medida que evolucionan las empresas
comerciales. Asi, mientras en un primer momento de su desarrollo tanto su propiedad
como su administracién recaen en la misma persona o entidad, con la progresiva
complejizacion de las operaciones de la empresa, ambas funciones se escinden y se
separan cada vez mas. Es decir, los accionistas (duefios de la empresa) dejan de ser
quienes la administran (ejecutivos o gerentes). El problema se suscita por el hecho de
que el administrador no pone en peligro sus propiedades e intereses privados, por lo
que es posible que, al actuar sobre bienes ajenos, vele por sus propios intereses en
detrimento de los intereses de la organizacion. Por lo tanto, podemos decir que hay un
problema de agencia, también denominado problema del agente-principal, cada vez
gue se presenta una escisidon entre el ente administrador y el propietario de una
organizacion determinada. Al igual que en otros dilemas asociados a la confianza
intersubjetiva, como es el caso del dilema del prisionero o el problema del free rider, el
problema es, en ultimo término, irresoluble, por lo que sélo cabria establecer
estrategias para minimizarlo. Una de estas estrategias es, precisamente, a través de la
configuracién de un gobierno corporativo, entendido como un mecanismo que les
permita a los propietarios (accionistas) asegurarse un nivel de control sobre las
acciones de los administradores (ejecutivos).

4.2. Aplicacion del concepto en el sector publico
4.2.1. Critica previa y recomendacion

Como se pudo apreciar en el parrafo anterior, se trata de un concepto utilizado
principalmente en el mundo privado, y que se relaciona con la regulacién de las
empresas. Sin embargo, en los Ultimos afios se ha tendido a incorporar esta
fraseologia en el sector publico, primero en el marco de las empresas del Estado v,
actualmente, en cualquier proceso de disefio institucional de nuevas agencias o
servicios publicos.

Esta tendencia estd emparentada con el auge de la llamada “nueva gestion
publica” (new public management), es decir, con la “adopcién por parte de los
organismos del sector publico de los modos de organizacion y de gestién establecidos
por el sector privado”'”. En Chile esta ideologia fue la base del proceso de
modernizacion del Estado llevado a cabo a partir de fines de la década de 1990'8, que

17 FLOREZ-PARRA, Jesus. “El gobierno corporativo en el sector pUblico: un estudio en las
universidades publicas espanolas”, en: Cuadernos de Administracion, Universidad del Valle, Vol.
29, N° 50, 2013, p. 143.

18 Algunos han considerado a este proceso como parte de una serie de reformas de segunda
generacion (las reformas de primera generacion serian las que se llevaron a cabo en la década
de 1980 por la dictadura civico-militar, caracterizadas principalmente por el proceso de
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se caracterizd, entre otras cosas, por la introduccién del Sistema de Alta Direccion
Publica y por la incorporacidn de incentivos colectivos a la mejora de la gestién (a
través de los llamados convenios de desempefio colectivo).

Sin embargo, esto no significa que el concepto deba aplicarse de forma acritica.
En realidad, el pais ha buscado diversos mecanismos de mejora de la gestidon publica,
mucho antes de 1973 (como se vera mas adelante, de hecho, durante las décadas
previas al golpe de Estado se ensayaron diversos arreglos institucionales para tener
procesos mas eficientes y participativos).

Asi, es posible que la utilizacion de un concepto tan semanticamente cargado
como “gobierno corporativo” termine confundiendo los objetivos que se persiguen en
un caso de creacién o redisefio de un érgano publico, siendo preferible usar conceptos
mas neutros, como 6rgano colegiado, consejo directivo o, para englobar la reforma
que se busca hacer, hablar de “nueva estructura directiva” o *nueva gobernanza” '°,

4.2.2. Analisis funcional

Ahora bien, la prevencion anterior no significa que no podamos usar las
herramientas que ofrece el estudio de los gobiernos corporativos para la creacién o
redisefio de un 6rgano publico. Al contrario, un analisis funcional nos puede ayudar a
modelar mejor estas instituciones.

Como se apuntd en los acapites anteriores, el concepto de gobierno corporativo
no se define por la mera imposicion de un directorio o una junta directiva en una
organizacion determinada, sino que por la busqueda de mecanismos que minimicen los
problemas de agencia de las organizaciones. Por tanto, lo primero que debemos
analizar es si existe algln problema de agencia en los servicios publicos chilenos.

De forma preliminar, podemos constatar que las empresas estatales son
igualmente susceptibles de tener los problemas de agencia que tienen las empresas
privadas. Asi, se ha dicho que

“las empresas publicas pueden sufrir tanto por un intervencionismo
indebido y por unas interferencias de la propiedad por motivaciones
politicas como por una propiedad totalmente pasiva o distante por parte
del Estado. También se puede producir una dilucién de |Ia
responsabilidad. Con frecuencia, las empresas publicas se encuentran
protegidas de dos importantes amenazas que resultan fundamentales
para controlar la gestién en las empresas del sector privado, esto es, la
toma de control y la quiebra. Lo que es mas importante, las dificultades
de gobierno corporativo derivan del hecho de que la responsabilidad por

privatizacién de empresas publicas). Véase: MOYADO, Francisco. “Gobernanza y calidad en la
gestidon publica”, en: Estudios gerenciales, Vol. 27, N° 120, 2011, pp. 212-213.

19 Gobernanza también es un concepto bastante debatido, que implica habitualmente la idea de
“buen gobierno”, pero tiene la ventaja de ser neutro respecto de la pertenencia de la
organizaciéon al ambito publico o privado.
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los resultados de las empresas publicas conlleva una compleja cadena de
agentes (la administracién, el Directorio, entidades propietarias,
ministerios, el gobierno), sin claros y facilmente identificables, o
remotos, principales a los que rendir cuentas.”?°,

Para darle un sentido al llamado “problema de agencia” es necesario traducir los
términos al ambito publico. Asi, los duefios o accionistas pasarian a ser los ciudadanos
o usuarios del servicio en cuestion, mientras que los administradores pasarian a ser los
funcionarios que lideran el 6rgano. En otras palabras, la existencia de un problema de
agencia implica que los intereses de los funcionarios pueden chocar con los intereses
de los usuarios o ciudadanos.

Es evidente que no se trata de un problema nuevo, sino que es un problema de
fondo del Estado moderno: la escisidon entre el gobierno y los gobernados. Se podria
aventurar que es un problema inherente a la situacion del Estado dentro del contexto
del capitalismo tardio. En concreto, esta escisién se manifiesta, al menos, de dos
maneras:

a) La creciente burocratizacion de la Administracion del Estado, que, a su vez:

i) aleja las prioridades del érgano de las prioridades ciudadanas; y
ii) genera una gran diluciéon de responsabilidades, y, por tanto, una mala
rendicidon de cuentas ante la ciudadania.

b) La imbricacién de los negocios y la politica, lo que aumenta el riesgo de
captura de los érganos publicos por parte de los grupos econdmicos, en detrimento del
resto de los ciudadanos (esto es particularmente relevante en el caso de los servicios
publicos reguladores o fiscalizadores).

Existen, al menos, dos estrategias para minimizar estos riesgos: la introduccion
de cambios para mejorar la gestion, y el redisefio o reestructuracion de los servicios
publicos.

Desde el punto de vista de las mejoras a la gestién, se ha tendido a reforzar la
profesionalizaciéon de los funcionarios, el trabajo intersectorial, la planificacion y la
generacion de incentivos para el cumplimiento de las metas de los servicios publicos,
entre otros.

Por otra parte, desde el punto de vista de la estructura de los servicios, se ha
tendido a incorporar diversas innovaciones a lo largo de los afios, como veremos a
continuacion.

20 OCDE, Directrices de la OCDE sobre el gobierno corporativo de las empresas publicas, 2011,
pp. 10-11.
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4.2.3. Una breve historia de las innovaciones institucionales en Chile en materia
de gobernanza de los servicios y empresas publicas

Podemos identificar un primer proceso de cambios en la Administracién del
Estado a partir de la vigencia de la Constitucion de 19252!, caracterizado por la
proliferaciéon de instituciones funcionalmente descentralizadas o semifiscales para
cubrir diversas necesidades publicas. Un ejemplo temprano de este tipo de estructura
se da en la conformacion de Cajas??, empresas fiscales o estatales y corporaciones de
fomento. La direccion de estas instituciones tendia a ser colegiada, tomando su
estructura de los directorios de las sociedades y corporaciones privadas. Las presidia,
por lo general, un Ministro, y reunia a los jefes de los servicios publicos relacionados, a
representantes del sector privado y, en ocasiones, a un representante de las
organizaciones sindicales. En forma paralela, el Presidente de la Republica o el consejo
directivo asi conformado, nombraba a un Vicepresidente o Secretario Ejecutivo, quien
se hacia cargo de la administracion del servicio. El ejemplo paradigmatico en este
sentido es la Corporacién de Fomento de la Produccién (CORFO), creada en 1939,

El objetivo de este tipo de estructuras era doble. Por un lado, se buscaba
descentralizar la funcién publica para hacer la gestion mas eficiente (los ministerios
tendian a ser estructuras muy pesadas y burocraticas, y muchas veces los servicios
centralizados terminaban inmovilizados por su dependencia hacia ellos). Por otro lado,
se pensaba que una mirada intersectorial (tanto a nivel de ministerios como de
colaboracién publico-privada) podia permitir enfrentar mejor las complejas tareas que
el Estado se habia fijado durante ese periodo histérico. Esto tenia mucho sentido en el
contexto de un Estado empresario y una elite politica decidida a fomentar la
conformacion de una incipiente industria nacional.

Un segundo proceso de “experimentacion institucional” se da durante la década
de 1960. Consiste basicamente en la utilizacién de estas estructuras en servicios
encargados de prestaciones sociales, como JUNAEB, JUNJI o el SENAME, entre otros.
Asimismo, se empieza a introducir con mayor fuerza representantes de los
trabajadores o de organizaciones sociales. Esto se da en paralelo con la formalizacion
de diversas organizaciones de la sociedad civil, como las juntas de vecinos o los
centros de madres, que se sumaron a las cooperativas, sindicatos, federaciones
obreras, estudiantiles, etc., que tuvieron auge en esos afios. En otras palabras, si bien
la estructura es practicamente la misma, se pasa de un énfasis empresarial a un
énfasis social. Un buen ejemplo de esto es la Corporacion de la Reforma Agraria, que
absorbié a la antigua Caja de Colonizacién Agricola y asumid la direcciéon del proceso
de reparto de tierras durante el proceso de reforma del agro. Asi, su consejo directivo

21 Como se notara en los parrafos siguientes, cada ordenamiento constitucional determina una
forma particular de organizacién de la Administracion del Estado.

22 Eran organizaciones colegiadas de caracter crediticio, que se ocupaban de un problema
particular (generalmente se trataba de empresas estatales). Asi, por ejemplo, si el Estado
queria fomentar un sector o industria, lo hacia entregando préstamos, a través de estas cajas.
En la década de 1930 habia una Caja de Crédito Minero, una Caja de Crédito Hipotecario, una
Caja de Crédito Minero, una Caja de Crédito Agrario, una Caja de Colonizacién Agricola y una
Caja de Habitacion Popular. Muchas de estas instituciones se refundieron en el Banco del Estado
durante la década de 1950.
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se caracterizé por incluir a dos representantes de los campesinos (de un total de siete
miembros), designados por el Presidente a partir de ternas o quinas propuestas por las
mismas organizaciones campesinas.

Con el golpe de Estado, sin embargo, las estructuras colegiadas dieron paso a
un retorno a las autoridades unipersonales y un fortalecimiento de la jerarquia. Esto se
implementé de la mano con la intervencidon de diversas organizaciones publicas y
sociales por parte de las autoridades militares, con un mando totalmente vertical. En
paralelo, se inici6 un nuevo proceso, esta vez de reordenamiento institucional, que
desembocéd, primero, en la Constitucion de 1980, y luego en la ley N° 18.575, que
establecio las bases de la Administracién del Estado. Dicha ley sistematizd, en cierta
forma, lo que se habia venido desarrollando en los cincuenta afnos anteriores,
simplificando la clasificacion de los organismos publicos. Asi, si antes se hablaba de
servicios dependientes, empresas fiscales, instituciones semifiscales y organizaciones
auténomas, con la nueva clasificacién se pasa a tres grandes categorias: servicios
centralizados, servicios descentralizados y autonomias constitucionales.

Sin embargo, en cuanto a la estructura interna, no se recogieron las
innovaciones introducidas por los diversos gobiernos durante la vigencia de la
Constitucién de 1925. Asi, en una primera instancia, se establecié la autoridad
unipersonal (el jefe de servicio) como regla general y se omitié la posibilidad de crear
organos colegiados de direccidon superior, lo que da cuenta de la imposicion de un
modelo vertical de Administracion?3. Solo con la reforma del afio 1990 se reconocid
plenamente la posibilidad de establecer este tipo de estructuras directivas.

Desde entonces, la tendencia en cuanto al disefio institucional ha ido hacia la
creacién de servicios descentralizados (por sobre los servicios centralizados, al punto
que estos constituyen actualmente una rareza en la Administracion del Estado?*).
Ademas, se ha constatado que la mera descentralizacion funcional no basta para
configurar servicios eficientes y con la independencia necesaria para prevenir los
riesgos de captura. Asi, se han creado organizaciones con tendencia a la autonomia del
poder ejecutivo, lo que desafia la relacion tradicional que se ha hecho en nuestro pais
entre gobierno y administracién. Esto se da, principalmente, a través de lo que
Cordero y Garcia denominan “agencias independientes” y Carmona llama “autonomias

23 CORDERO, Luis y GARCIA, José Francisco. “Elementos para la discusiéon sobre agencias
independientes en Chile. El caso de las superintendencias”, en: Anuario de Derecho Publico,
2012, p. 418. En particular, el articulo 28 original (hoy 31) indicaba, en su inciso final: “En
circunstancias excepcionales la ley podrd establecer Consejos u oOrganos colegiados en la
estructura de los servicios publicos, los que tendran las facultades que la ley sefiale.”.

24 El d6rgano centralizado por excelencia es la subsecretaria de un ministerio. Asimismo,
subsisten d6rganos centralizados en los ministerios mas antiguos, como Hacienda (la Dipres),
Justicia (Sename y Gendarmeria) y Educacion (la Dibam, aunque este ultimo fue reemplazado
recientemente (mediante la ley N° 21.045) por el Servicio Nacional del Patrimonio Cultural, de
caracter descentralizado). Un caso de servicio centralizado creado recientemente es la Direccion
de Educacién Publica, cuyo caracter dependiente busca la mantencidn del control politico sobre
el Sistema de Educacion Publica, que le otorga la administracion de los establecimientos
educacionales a 70 servicios descentralizados. Véase la ley N° 21.040.
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legales”, es decir, érganos descentralizados liderados por consejos directivos, cuyos
miembros son designados por un acuerdo entre el Presidente y el Senado, y que no
pueden ser removidos por causales de confianza?>.

Otra tendencia es hacia la proliferacién de érganos colegiados insertos en los
servicios publicos, ya sea de caracter consultivo, resolutivo o directivo (como vimos en
el punto 2 de este informe). Esto viene de la mano con una nueva tendencia hacia la
participacion de la sociedad civil en los asuntos publicos, tanto a través de la creacion
de consejos consultivos de la sociedad civil (COSOC), como a través de nuevos
mecanismos de representacién organica en los consejos resolutivos (es decir, a través
de miembros de consejos que no son designados por la autoridad central sino por sus
organizaciones de base).

Conclusiones

Si nos enfrentamos al redisefio de un servicio u o6rgano publico, lo primero que
debemos preguntarnos es cual es su déficit y qué es lo que lo causa. En el caso de que
estemos creando un nuevo 6rgano, debemos plantearnos los distintos escenarios con
los que podria interactuar, para buscar a partir de ahi los eventuales problemas (y las
eventuales soluciones).

En ambos casos, la decision de crear un “gobierno corporativo” deberia partir de la
base de la existencia de un problema de agente-principal, tal como lo hemos
caracterizado en los puntos anteriores. Pero, incluso si se considera que este problema
podria sortearse con una estructura unipersonal, existen otras variables en juego que
nos podrian llevar a la construccién de un gobierno colegiado.

Asi, como hemos visto, a lo largo de la historia -es decir, mucho antes de que se
impusiera la llamada nueva gestion publica- se han planteado distintos disefios
institucionales, segun los intereses que los legisladores querian proteger en cada
momento, o las miradas que querian que estuvieran representadas. De esta forma,
mientras en los primeros anos de vigencia de la Constitucion de 1925 se privilegié el
foco empresarial, durante sus ultimos afos se buscé disefiar servicios que tendieran a
la participacion ciudadana, y a la representacién de los propios usuarios en las
estructuras de gobierno.

Después del retorno a las estructuras unipersonales propiciada por la dictadura, los
primeros afos de vigencia plena de la Constitucion de 1980 estuvieron marcados por
un retorno parcial a las estructuras colegiadas, s6lo que esta vez de la mano de la
modernizacion. En otras palabras, se tratd6 de un proceso asociado a la
profesionalizacion de la gestidn, mas que a la representacion de intereses. En paralelo,
se fue fortaleciendo lentamente la participacion ciudadana, lo que llegd a su punto
culminante con la ley N° 20.500. Este nuevo mandato de incorporacion de la

25 VVéase Cordero y Garcia, Op. Cit.
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ciudadania en los asuntos publicos puede ser visto como un intento de lidiar con el
creciente alejamiento de la sociedad civil de la politica formal (la otra cara del proceso
de ensimismamiento o automatizacién del poder administrativo), asi como un intento
de empezar a representar de mejor manera sus intereses en el disefio e
implementacién de las politicas publicas. Sin embargo, este esfuerzo soélo
recientemente se ha ido traduciendo en la configuracién de estructuras de gobierno de
los servicios publicos que incorporen de forma efectiva a los ciudadanos.

Ahora bien, no es necesario que todos los dérganos nuevos que se creen sean
colegiados. Es preciso evitar la idealizacion de estas estructuras. El objetivo de este
trabajo ha sido, mas bien, intentar comprender las razones que pueden estar detras de
un gobierno colegiado, sus eventuales ventajas comparativas, y cémo han
evolucionado en nuestra historia institucional reciente.

En cualquier caso, lo relevante no es tanto la estructura misma, sino que ella se disefie
para cumplir con determinadas funciones. Si de las funciones planificadas se desprende
que ellas se cumplirian mas facilmente con una estructura determinada, entonces el
legislador deberia tender a establecer dicha estructura.

Otra opcién consiste en combinar distintos disefios: por ejemplo, un 6rgano dirigido
unipersonalmente a la usanza tradicional podria tener como contraparte a un consejo
con representacion ciudadana, laboral, productiva y/o empresarial. Es decir, un clasico
sistema de pesos y contrapesos. Lo importante es nunca perder de vista el norte de
todo disefio institucional: que el drgano sea capaz de cumplir adecuadamente con las
funciones que la ley le ha encomendado (y que, finalmente, debieran beneficiar a la
ciudadania).
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